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1　はじめに
　金銭の貸借に際して、債権者（貸手）にとって、たとえ、期日に返済
するとの約定を金銭借用証書に記載したところで、それだけでは不安で
あり、他方、債務者（借手）にとっても、借りた金銭を、その返済期日
に必ずするつもりでも、絶対とはいいきれない。そこで、こうした場合、
後日のトラブルを未然に防ぐために、債権老（貸手）にしては、なにか
物でも預かっておいて、返済なき場合には、その物を売却することで貸
金の回収をはかり、債務者（借手）にしては、その絶対にとはいいきれ
ない返済の約束を、なにか物を、貸手に預けることにより、貸手の信用
を得、これによって金銭を借り、もし、返済不能の場合には、その物に
よって、返済したと同様にあつかわれる。このように、借金返済のいわ
ゆる『かた』というべきものが、担保の本来の姿といえよう。なお、消
費者金融の場合、その借手が一般に、自己の取得した物についてその危
険を他に転嫁できない消費者であり、その金額が「企業金融」よりたと
え、少額であったとしても、その理は顕著に現れる。
　担保には、大別して、連帯債務者や、保証人の資力（一般財産）によ
って債権を担保する人的担保と、物（特別財産）に対して担保物権を設
定し、これによって債権を担保する物的担保に区分される。前者は、債
務者等の一般財産に依存し、債権の確保には不安定性があるが、複雑な
手続き、物の所有を必要としないこと、又、わが国の義理・人情の気風
の強いことともあいまって利用度は高い。これに対して、後者は、物の
2交換価値によって債権を担保するから、人的担保より安M’EIIがあるが、
物を所有していない者には利用できないこと、その手続きが複雑である
こと等の難点がある。こうしたことより、消費者金融の場合、人的担保
を利用することのほうが多い。
　そこで、本稿では、錯綜し、複雑化する担保法の分野において、判例
を中心として、特に物的担保の問題点を消費者の観点から、整理し、そ
の注意点を、考察することをその目的とする（1）。
1－1民法における物的担保設定の方法
　消費者が利用しうる物的担保には、民法規定ならびに学説ならびに判
例上のいくつかの方法がある。
①約定担保物権と法定担保物権等、制限物権の法理によるものと、②
民法におけるいわゆる「所有権」を利用しそれを担保権者に移転する方
法によるものに分類することができる。
1－1－1　約定担保物権と法定担保物権
　民法上の担保物権は、約定担保物権と法定担保物権に区分できる。約
定担保物権は、当事者の契約により発生し、金融の自由（契約自由）か
ら生ずる。質権と抵当権がこれにあたる。法定担保物権iは、法律上当然
生ずる担保物権で、特定の債権者を保護するとの政策上より認められた
ものである。留置権、先取特権がある。消費者金融の立場からみるとき、
その利用頻度は約定担保物権にあるいえる。
1－1－2　制限物権の法理によるものと所有権を移転する型
　前者は、目的物の全面的支配権としての所有権の成立を前提として、
その所有権から派生する権利として目的物を一定の制限された面につい
て支配する、という構成による。それにはその目的物の利用という側面
において目的物を支配するところの「用益物権」と、担保価値の支配と
いう側面としての「担保物権i」とがある。担保物権は、一個の物の上に
所有権と担保物権という二つの物権を併存して成立させ、そのどちらも
3物権的保護を受けるという構成にその特色がある。したがって、この構
成によるならば、所有権者は物の所有権を失うことなく、担保として利
用できるが、被担保債権の弁済不能状態の到来により所有権を失うこと
になる。この種には、民法上の担保物権としての、抵当権、質権、留置
権等がある。
　後者は、前者と異なり、債権者に所有権を移転し、その所有権の移転
の目的が譲渡目的ではなく担保目的であるという構成をとる。したがっ
て、債権者は、弁済をうけないときは、その所有権取得が完全なものと
なり、弁済により、所有権は債務者（物上保証人）に復帰する。この法
理は、制度自体、規定を欠くこと、その公示方法のないことから、第三
者からはその法律関係が不明確になるとの欠点もあるが、債権者が所有
権を取得すること、譲渡可能な財産権ならどのような財産権でも可能で
あること、前者のような、特に、抵当権のような複雑な公示方法の問題
を避けられること等の長所もある。これは、譲渡担保、所有権留保等の
いわゆる非典型担保といわれるものである。
1－2　消費者金融と不動産担保
1－2－1不動産への担保の設定
　消費者金融における担保として利用できる、不動産を目的とする約定
の担保の形態には次のものがある。すなわち、民法が規定している、①
根抵当権を含む抵当権（民369条～398条ノ22）、②不動産質権（民356条
～361条）、「仮登記担保契約に関する法律」〔昭53・6・20法律78号〕に
よる、③「仮登記担保」、実務上利用され、判例により認められている④
「譲渡担保」である。また、その機能として担保の役割を営むと考えら
れるのに、⑤「買い戻しの特約」がある（民法581条）。そして、⑥再売
買の予約がある。
　以上の不動産を利用した担保といえるもののなかで、一般的なものは、
土地・建物への（根）抵当権の設定である。
41－2－2　抵当権（根抵当権）
　抵当権は、債権者が、債務者または、第三者（物上保証人）り、目的
物（不動産・地上権・永小作権）の引渡を受けないで、すなわち、目的
物の使用収益を債務者または第三者にまかせ、債務の弁済がないとき、
その目的物より優先弁済を受ける約定担保物権である（民法369条）。も
う一つの約定担保物権の質権と異なり、担保提供者にその使用収益を委
ね、占有を移さない点に特徴がある。
　抵当権は、債権者、債務者の一回限りの金銭の貸付を担保するために
なされるのが典型である。これに対して、根抵当権は、債権者、債務者
間の継続した売買、金銭の貸付等による債権を担保するために設定され
る。抵当権は、抵当権設定契約において、担保される債権を明確にして
おく必要があるが、根抵当権、担保される債権のいわばタイプを定める
ことなる（民398条ノ2）。こうしたことから、根抵当権は、商業上の債
権担保をその中心とし、一部住宅ローンの際の担保方法は別として消費
者金融としての利用度は少ない②。
1－2－3　不動産質権
　不動産質権は、債権者が目的不動産の現実の引渡を受けて、これを収
益し、この収益金をもってその債権の弁済に充当するものである。した
がって、債権者は、その引渡を受けた不動産の管理に手間のかかること
から、実務的にはその利用度は極端に少ない。
1－2－4　仮登記担保
　仮登記担保は、債務者が債権者に弁済できない場合、債務者（物上保
証人）所有の不動産の所有権を債権者に移転することを予め定め、この
約定に基づいてその不動産に所有権移転の仮登記（不登法2条2号）を
しておくものである。そして、仮登記担保権の実行は、裁判所が直接、
関与せず、債務者側より、債権者に所有権の移転の本登記と、目的不動
産の引渡しとによりなされるものである。この担保形態は、従来、従来、
代物弁済予約の問題から端を発し、抵当権が、非占有担保であることか
5ら生ずる、設定者側における任意処分の排除、短期賃貸借の設定（民395
条）の排除を目的として、抵当権と併用する形で利用されてきた③。しか
し、昭和五四年制定・施行の仮登記担保法は、これに、詳細な規制が加
えられ、実行時に不動産の価格が債務額を上回るとき、債権者はその差
額、すなわち、不動産価格より、債務額と仮登記担保実行費を差し引い
たものを債務者に返還することを定め、代物弁済予約等による目的物の
所有権取得機能が制限を受けたこと（仮登記担3条）、また、所有権移転
の仮登記の登録料の増額されたことに伴いその利用は減少している（4）。
1－2－5　譲渡担保
　譲渡担保は、仮登記担保と同様に、本来、民法が認めた担保形態では
ない。この物的担保の特色は、担保のために、担保の目的物を債権者に
移転するという形を取る。これには、譲渡担保の原則とでもいえる、当
事者間でその不動産を売買したとの形をとるものと、無償のものとがあ
る。譲渡担保は、後順位者の生ずる余地をなくすること、任意処分の容
易さにおいては抵当権より強力な担保形態といえ、債権者にとっては長
所となる。しかし、①一人の債権者に名義を変更するとの形をとること
から、担保余力があっても、さらに他の債権者の担保にいれることはで
きない。②対抗要件具備のための所有権移転の登録免許税が高額である
等より、その利用度については疑問視されている。
1－2－6　買　戻
　買戻（民579条）は、不動産の売主が将来（買戻期間は10年以内）売買
できる権利を留保して売買し、これを移転登記に附記登記をしておき（不
登法59条ノ2）、買戻し権を行使すると、最初の売買は解除され不動産の
所有権が復帰するものをいう　（民581条1項）。この方式は、厳格な民法
上の要件を具備する必要があり、あまり利用されていない。
1－2－7　再売買の予約
　再売買の予約は、買戻と同じく目的物を再度売買することを予約する
売買で、いったん、目的物を売渡して金融を得た後、この予約完結権を
6行使して目的物を買戻し、代金を返還することで担保の目的を得ようと
するものである。ただし、買戻と異なり、あくまで、予約であり、一方
的意思表示によりこの予約完結権を行使できない。
2　消費者金融と抵当権の設定
2－1抵当権の意義と性質
2－1－1意　義
　抵当権とは、債権者が、債務者または、第三者（物上保証人）より、
目的物（不動産・地上権・永小作権）の引渡を受けないで、観念上目的
物を支配し、債権が弁済されない場合にその物より優先弁済を受ける約
定担保物権である（民369条）。もう一つの約定担保物権の質権と異なり、
担保提供者にその使用収益を委ね、占有を移さない点に特徴がある。債
権者にとり、質権のような物の保管という手間を必要とはせず、また、
設定者の方も、担保提供後も引き続き目的物を使用できることから、た
とえ、自らの住宅を担保に差し出しても路頭に迷うことはない。そうし
た点より、消費者金融における担保は、この抵当権が中心となろう。
2－1－2　性質と問題点
　（ア）性質
　抵当権もまた他の担保物権と同様に、その性質として、付従性、随伴
性、不可分性、物上代位性がある。わが国の民法では、担保物権は特定
の債権の担保のために存在していることから、債権に付従した地位にあ
り、これを附従性という。これを抵当権でみると、債権が成立しないと
抵当権も成立せず、抵当権存続中、抵当権と債権とを切り離して処分で
きず、債権が消滅すると抵当権も消滅し、抵当権の実行には債権がなけ
ればならない、ということになる。ただし、転抵当（民375条1項）なら
びに、根抵当については大幅にこの性質が緩和されている。随伴性とは、
被担保債権が譲渡されると、抵当権もまた当然、移転する性質をいう。
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は、債権の全部の弁済をうけるまで、目的物の全部についてその権利を
行うことができる（民372条、民296条）。物上代位1生とは、抵当権の目的
物が売却されたり、賃貸されたり、滅失・致損された場合、債務者が受
け取るべき、売却代金、賃料、損害金等の代位物にも抵当権の効力が及
ぶ性質をいう⑤。
　（イ）問題点
　わが国の抵当権は、次の点に問題がある。すなわち、①順位上昇の原
則の採用、②登記に公信力を認められていない点である。
　①の点は、一番抵当権は、比較的、優先弁済が確実であり、また、担
保余力があることから有利に貸借できるが、後順位になるにつれて、高
い利息でかつ貸付金額が少なくなる。しかし、一番抵当権が弁済されて
しまうと、この利息が高くかつ債務額が比較的少ない抵当権が順位上昇
の原則により、高利でかつ有利な地位を占めることになる。順位確定の
原則が指向されるゆえんである。
　②の点は、抵当権に限る問題ではないが、取引の安全との観点より問
題を生ずる。すなわち、わが国では、登記は対抗要件であって、効力発
生要件ではないことから、登記が真実の権利関係と一致しないことが生
ずる。しかも、登記を信頼して取引に入った者はたとえその登記が真実
の権利関係と一致していなかったとしてもその信頼を保護するとの考え
方（登記に公信力があるという）を採用していない。したがって、登記
名義人より抵当権の設定を受けても、真実の権利者でない場合には無効
となる。後述のように、判例により、債権者の保護がはかられていると
はいえ、問題を残している。
　そこで、抵当権の設定前、設定時、設定後に関して、抵当権者の問題
とすべき点を検討する。
82－2抵当権の設定前の問題
2－2－1　はじめに
　抵当権を設定前の問題として、抵当権の設定の意義が、債権の担保に
あるから、まず第一に、債権者としては、担保目的物についての調査の
必要がある。担保目的物の所有権者は誰なのか、法律上、抵当権を設定
することが禁止されていないか、また、第三者の権利が付着していない
か、そして、競売時に問題となりそうな公法上の規制がないか等である。
たとえば、提供された不動産が全く他人のものであるとか、所有権があ
っても共同所有関係にあるとか、さらに、第三者の抵当権がすでに設定
されているとかでは抵当権の換価性に問題を生ずる。また、後述するよ
うに、農地のように公法上の規制があると担保権（抵当権）の設定自体
ができない場合と、設定は可能であっても、競売による所有権の取得が
できない場合がある。
　また、不動産はその物理的現況を不動産登記によって公示されている
が、登記に公信力が認められていないこと、ならびに、諸種の事情から、
登記と実際とが齪薦することが多く、この点でも事前の調査が必要とな
る。
2－2－2　登記簿の調査
　登記簿の調査にあたって特に注意しなければならないのは、
　①現在または将来の金銭債権の執行のために不動産の処分を禁止す
る、差押、仮差押登記の有無、
　②一定の不動産に対して権利変動の請求権を有する者のための処分禁
止の仮処分の有無、
　③登記原因の無効・取消しによる登記の抹消または回復の訴えが提起
された場合になされる、予告登記の有無（不登法3条）、
　④所有権移転の仮登記の有無（不登法2条）、
等である。
9　しかし、これらの登記がある場合に抵当権を設定した場合のこう力は
無効とはいえない。ただし、差押等の登記をした者には対抗できず、強
制執行、仮処分に基づく本案請求の認容、本登記等がなされると、抵当
権の効力はその効力を失ったと同様になる。
2－2－3　不動産登記簿の構成
　不動産の登記簿は、土地（土地登記簿）と建物（建物登記簿）により
区分され、それぞれ、表題部、甲区、乙区からなる（不登16条1項）。
　（ア）表題部
　表題部（不登16条2項、一般に、表示の登記といわれ、固定資産税の
評価の基礎となる）には、土地・建物の所在地、登記原因（売買、新築、
贈与等）、登記日付が記載されている。そして、土地については、さらに
地番、地目（宅地、山林、原野、雑種地、田、畑、牧場等）、地積が、建
物については家屋番号、種類（居宅等）、構造（木造瓦葺き二階建）、各
階の床面積が記載されている。さらに、消費者金融で特に問題となりそ
うなのが、マンションである。これは、その専有部分ごとに登記簿が作
成され、さらに、全体の一棟の建物の表題部が作成されている。
　ところで、地目の中で、田、畑、牧場については農地法においての転
用規制がある。すなわち、農地について所有権を移転し、あるいは使用
収益権を設定、移転する場合には、知事の許可を要し（同3条）、許可の
ない行為はその効力を生じない（同・4条4項、5条2項）。したがって、
農地に質権を設定することは農業委員会の許可が必要となるが、抵当権
の設定には許可は不要である。しかし、抵当権を設定しても、その実行
として競売に付さねばならず、競落人がその所有権を取得するためには
知事の許可を必要とするから、これら農地は担保の目的物には不向きと
いえる⑥。
　（イ）甲区欄
　甲区欄は所有権に関する登記事項が記載され（不登16条3項）、抵当権
設定者の所有権に関することが確認でき、目的不動産が債務者または担
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保提供者の所有か否かが分かる。さらに、この欄には、当該不動産に買
戻しの特約（民579条）、売買の予約に関する仮登記、仮処分、仮差押、
差押等が記載されている。これらは、処分の制限に関する登記であるか
ら担保権の効力を左右することから、こうした不動産の担保取得にはリ
スクが大きい。
　したがって、これらの不動産への抵当権設定にあたっては、本案訴訟
（例・仮登記のなされた原因となった事件）の訴訟記録の閲覧等が必要
となる。
　（ウ）乙区欄
　乙区欄は、所有権以外の権利に関する登記事項欄である（不登16条4
項）。抵当権の設定登記等はここに記載される。担保権設定の目的は他の
債権者に優先して弁済を受けることにあり、その優先順位は、原則とし
て、登記の先後によるから、債権者としては、この乙区欄に抵当権が設
定されているか否か、その担保額はいくらかなどを見ておく必要がある。
2－2－4　消費者の担保権設定に際しての注意点
　（ア）登記に現れない権利関係
　抵当権が設定されている目的物件に、第三者の権利が付着していると
抵当権の優先弁済効力に問題を生ずる。その点は、前述のように、登記
簿の乙区欄をみることにより判明するが、登記の前後とは無関係に一定
の効力をもつものもある。担保価値を増減させる要因としては、賃借権
の設定の他、国税（国税徴収法8条）、地方税（地税14条）、そして、抵
当物件が、企業資産の場合には、社会保険料、未払賃金、退職金、さら
に、電気、ガス、水道料金のような共益費用についての先取特権（民306
条1号、2号、破産39条）がある。それらの権利関係は、通常、登記簿
には現れない。
　（イ）建物所有を目的とする地上権と賃借権
　建物所有を目的とする地上権と賃借権は、賃借人自身が所有する建物
を登記することにより、地上権または賃借権の登記がなくても第三者に
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対抗できる　（借地借家10条）。
なお、この登記は、判例によると、建物の保存登記でなくても、表示の
登記（表題部の登記は職権でもなしうる）でもよい（7）。建物の賃借権は、
その登記なくしても、建物の引渡により第三者に対抗できる（借地借家
31条）。
　（ウ）不動産先取特権（民337条～339条）・租税債権
　不動産先取特権・租税債権は、一定の場合に一般の私権より、国、な
らびに地方公共団体の徴収権確保の見地より優先効が認められ、その法
定納期限後に設定された抵当権は、租税債権に劣後する（国税徴収法15
条）。したがって、消費者も所轄税務署の発行する納税証明書（国税通則
法123条、地方税法20条の10）を見る必要がある。例えば、不動産の固定
資産税等の税金では納付証明書の確認等である。
　　（エ）現地調査
　以上のように、登記簿をみることにより、多くの問題は判明するが、
もう一つの問題がある。わが国においては、登記登録料が高額であるこ
とから、登記と実態とが齪賠していることが少なくない。そこで、抵当
目的不動産の現況を調査する必要がある。先に述べたように、土地と建
物の物理的現況の調査としての「登記」があり、不動産登記法は、実際
と公示との間の食い違いを少なくするため、諸種の規定を置いている（同
法30条以下等）が、これだけでは十分ではない。不動産に関する詳細か
つ、正確な現況を知るためには、現地調査が不可欠である。土地につい
ては、立地条件、地目と現状、実測面積と公簿地積の相違の有無、建物
等の存在の有無、相隣関係、公私道、上下水道の有無、電気、ガス、公
法上の規制の有無等に留意しなければならない。建物については、土地
の権利関係、建物の構造、付帯設備、築年数、付属建物の有無、未登記
建物の有無、使用状況等である。
　（オ）公法上の規制
　公法上の規制も担保取得の際には問題となる。まず、抵当権を設定で
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きるか、できるとして、担保価値に問題を生じないか、である。
　　（a）市街化調整区域
　市街化を抑制される区域を市街化調整区域という（都市計画法7条3
項）。市街化調整区域は、開発行為をするについて知事の許可を必要とし、
その許可はほとんどなされないことから、実務上担保としては不適格で
あるとされている（8）。
　　（b）農　地
　農地については、たとえ、農地に抵当権を設定し、その土地を競落し
て、その土地の開発行為にあたっては都道府県知事の許可を必要とし（都
市計画法29条・33条・34条）、換価性に問題を生ずる。また、抵当権の設
定には、農業委員会事の許可は必要とはしないが（注・質権の設定にあ
たっては許可を必要とする。農地法3条1項）、農地の所有権移転につい
ては農業委員会、都道府県知事の許可が必要とし、農地を農地以外に使
用するに際しては都道府県知事の許可または、農林水産大臣の許可を必
要とする（同法5条1項）。こうした点より、抵当権の実行に当たって、
その換価性に乏しく、担保の目的物としての適格性に難を生ずる。その
ためには、不動産については登記の調査が必要となる（民177条）。
2－2－5　債権額と抵当権設定物件の評価（担保評価）
　（ア）担保評価の必要性
　抵当権を設定することの意義が債権の弁済を確保することにあるか
ら、担保権設定の物件が十分に債務額を満たすものでなければならない。
しかも、実際、抵当権が実行され、競売に付された場合、その競売価格
は、普通の売買価格の五～六割にしかならないのが一般的である。した
がって、その点を配慮しつつ抵当権の設定をしなければならない（9）。
　（イ）担保評価の基準
　担保価値を求めるためには、その物件の時価評価をすることになる。
一般に不動産鑑定士の鑑定の方法の基礎は、建設省の定める不動産鑑定
評価基準は、①不動産の取得価格（原価法）、②周辺取引との比較（比較
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法）、③不動産の使用収益より求める（収益還元法）、との方法がある。
しかし、これらも、不動産の種類によりことなり、建物では①が、土地
では、②の方式が採用されるのが一般的である。また、更地か建物付か、
建物付でも、敷地の所有者と同一か、敷地に他の一の権利が付着してい
るか等により、算定法が異なる。さらに、借地権や、借家権では、周辺
取引との比較により更地価格を求め、適性賃料の算出し借地料収入を算
出、底地価格と借地権価格とを算出する。借家権は、不動産の使用収益
より求める方法（収益還元法）による。なお、不動産担保との関係では、
競売による処分を考慮して評価しなければならないから、近隣との比較
によるのがもっとも妥当といえるが、適切な取引事例の発見の困難性、
ならびに、不動産が特定物であることもあいまって、その評価は容易で
はない。
　不動産（土地・建物）の担保評価の基礎となる資料には、公表されて
いるものとして、いわゆる、国土庁の公示価格、国税庁の固定資産税評
価基準、路線価格がある。しかし、一般に、国税庁の固定資産税評価基
準は土地に低く、建物に高い評価がなされているといわれている。した
がって、当該地域の近隣での売買事例、ならびに相場が、周辺取引との
比較（比較法）による不動産鑑定評価基準の資料となる。
　また、抵当物件に賃借権が設定されていた場合には減価となる。その
基準は、賃借権の存続期間の残存期間、賃借権の目的が住居用か、営業
用かである。営業用の場合には、いわゆる「のれん」代を評価する必要
がある。民法は、賃借権の対抗要件を登記（民605条）とするが、この登
記がなくても、とくに、建物については、建物の登記でも対抗できる（借
地借家法10条）し、賃貸条件の調査も難しい。したがって、賃借権付の
不動産を担保にとる場合には、十分注意する必要がある。
2－3　抵当権の設定契約時の問題
2－3－1　当事者
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　抵当権は、当事者（債権者一抵当権者と抵当権設定者）による抵当権設定
契約により，発生する約定担保物権である。抵当権設定者は、通常、債務
者だが，第三者であってもかまわない。これを物上保証人という。しかし、
注意しなければならないのは、この抵当権設定契約に際し，抵当権設定者
が物上保証人であるにもかかわらず、債務者がこの物上保証人より、登
記簿，印鑑証明等、抵当権設定に必要な書類を預かり、この設定者ぬきで
契約を結ぶ場合である。この場合に生ずる問題は、たとえば、債務額に
ついての債務者と物上保証人との齪囎等が生ずる㈹。
2－3－2　抵当権設定契約の性質
　抵当権設定契約は原則として書面にする必要はない。口頭の契約でも
設定は可能であり、有効に成立する（諾成契約性）。しかし、実務上では、
契約書を作成するのが一般であり、前述のように、物上保証人による場
合にはとくにそうである。
　さらに、物上保証人による場合には、登記簿の名義人である物上保証
人の担保提供の意思の確認が重要である。たとえば、夫が妻の不動産を
担保に提供する場合などであり、抵当権無効の主張がなされるおそれが
ある。一般には、第三者のために自己の不動産を担保に提供することは、
無条件にはなされないのであり、抵当権設定者と、担保提供者の関係を
確認する必要がある。
2－3－3　担保される債権の問題
　（ア）金銭債権
　金銭債権以外でも可能、最終的に、債務不履行による損害賠償債権と
なるから金銭債権以外の場合においては金銭に評価して登記されること
になる。
　（イ）将来発生する債権
　抵当権の成立における付従性からみると、将来発生する債権への抵当
権の設定は無効である。しかし、判例・学説はこの付従性を緩和してい
る。すなわち、金銭消費貸借が、要物契約である（民587条）にもかかわ
15
らず、金銭の交付がないにもかかわらず、抵当権を設定した事例で、抵
当権の設定と金銭の交付が三か月の間隔があっても、有効とした（11）。
　また、金銭の一部を交付したのみで、残額は将来交付するとの事例で
も、抵当権は有効である（12）。さらに、将来の債権であるのに、既存の債
権のように仮装して、抵当権を設定・登記をした場合も、この登記は無
効ではないとしている（13）。なお、根抵当権は、民法398条ノ2以下に立法
化されている。
　（ウ）無効な債権
　抵当権の付従性により、たとえば利息制限法に違反している（利息1
条1項）場合、担保される債権が無効であるから、それに抵当権を設定
してもそれは無効である。したがって、無効な金銭消費貸借によってす
でに金銭が交付されている場合、債務者は金銭を不当利得したことにな
る。この場合、債権者は、その金銭の返還請求権をもつが（民703条）、
その場合に、無効な抵当権によってその返還請求権を担保できるのかが
問題となる。判例は、抵当権の無効を主張することは「信義則」に反す
るとする（14）。
2－3－4　被担保債権の範囲
　抵当権によって担保される債権の範囲に元本が含まれることはいうま
でもない。質権の被担保債権の範囲（民346条）と異なり、取引その他に
より、利害関係人が生ずる可能性が多いこと、後順位抵当権者の保護の
ため、それ以外の被担保債権の範囲が制限されている。額と弁済期の登
記ある元本、利率と支払い時期の登記ある利息。ただし、登記ある場合
でも、利息の支払いがなされているか否かについては外観上不明なため、
満期を標準とした最後の2年分について優先権が認められている（民374
条1項）。延滞利息についても、改めてその登記があれば、その時より、
抵当権の効力が及ぶ（民374条1項）。最後の2年分とは、「配当期日から
逆算して2年分」という意味であるσ5）。
　また、この規定は、抵当権者の優先弁済権を、一般債権者、後順位抵
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当権者との関係で制約したものであり、債務者、当該不動産の第三取得
者に対する請求を制約するものではない。
2－3－5　抵当権設定登記の留意点
　抵当権も物権であるから、これを登記しなければ第三者に対抗できな
い（民177条）。沿革的には、登記制度は抵当権の登記に始まった。なお、
登記簿の構成と注意点については前記した。
　　（ア）設定登記に必要な書類・申請手続
　設定登記に必要な書類としては、原則として、（1）原因証書としての、
抵当権設定契約書。（2）登記済証（抵当物権の所有権登記済証）、なお、こ
れが添付できない場合には、管轄登記所管内の不動産を所有する成年者
二名が保証人となり、担保提供者がその不動産の所有者であることを保
証する、いわゆる保証書（不登44条）をもってかえることができる。な
お、登記は、登記権利者（抵当権者）と登記義務者（抵当権設定者）当
事者または、その代理人が出頭して申請する（不登26条1項）。代理人に
登記を依頼する場合、代理人が双方の代理人となることもでき、いわゆ
る登記委任状（代理権限証書）が必要となる。さらに、発行日より三ヵ
月以内の登記義務者の印鑑証明書、そして、登記申請書が必要となる。
抵当権設定登記にかかる費用は、登記登録料（収入印紙による）と、．司
法書士に依頼した場合にはその報酬とがある。
　（イ）未登記抵当権の効力
　未登記抵当権は第三者に対する対抗力はない。しかし、当事者間では
有効であり、目的物が設定者の所有にある限り、競売の申立ができ㈹、
さらに、競売申立てにより、競売開始決定がなされ競売申立ての登記が
なされると、抵当権に登記のある場合と同じく差押の効力を生ずるα7）。
なお、この登記がなされまるでに利害関係を有するに至った第三者には、
この競売開始決定は無効となるが、登記後の第三者に対しては、差押の
効力を有する。したがって、消費者金融において、抵当権を設定したこ
とが他人に分かることを恐れたり（登記が汚れるともいう）、登記費用を
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節約するために、登記に必要な一切の書類は引き渡すが、登記の手続き
はしないでとの希望が消費者からだせることがある。いわゆる登記留保
である。これは、結局、未登記抵当であり、印鑑証明の有効期間は発行
後3ヵ月であるこもあいまって、前記の問題と同じである。その際、も
し、印鑑証明の有効期間がきれた場合、また、債務者の経済状態の変動
とか、担保価値の変動により、債権者において、登記をする必要にせま
られた場合には、仮登記の制度がある（不登2条1項）。仮登記は、いわ
ゆる、抵当権の本登記と異なり、前記、預託された登記申請に必要な書
類により、債権者単独で、仮処分命令を得て、仮登記できる（不登32条、
33条）
　（ウ）登記が流用された抵当権
　抵当権は登記が行われた後、その担保する債権が弁済されたが、登記
の手数を省くことと、登録免許税の潜脱を目的として、登記を抹消せず、
債務者に再び同じ条件で金融できるかである。これが、登記の流用の問
題である。判例は、これを否定するが（18）、学説の多数は、登記の流用前
に利害関係を生じた第三者がある場合には流用を許さないとする㈹。こ
の場合の登記流用が、登記用紙中の記載事項の流用であり、滅失建物の
登記の流用のように、一不動産一登記用紙主義（不登15条）の原則に反
する、登記用紙自体の流用とは異なることから、多数説と同じく認めて
差し支えない⑳。
　（エ）所有権を有しない名義上の所有者の設定した抵当権
　抵当権の設定登記をなしうるものは、実体上所有権を有する者（処分
権のある者）でなければならない。したがって、登記に公信力を認めら
れていない以上、抵当権は有効に成立せず、真実の所有者は抵当権の登
記抹消請求をなしうる。また、たとえ、この登記に基づいて競売されて
も、最終的に、競落人は所有権を取得することはない。しかし、判例・
学説は例外的に、民法94条2項の適用ないし、類推適用により、外観尊
重、取引保護の要請より、真実の権利者が虚偽の登記がなされているこ
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とを知りながらこれを黙認したような場合には、善意・無過失の債権者
を保護する傾向にある（21）。
　なお、不実の登記が、錯誤（民95条）、詐欺（民96条）、強迫（民96条）
無権代理（民113条）の場合には、それぞれ、詐欺の場合は、善意の第三
者に取消を対抗できず、また、取消権は追認できるときから5年間、行
為の時から20年で時効にかかる。
2－3－6　抵当権の目的物
　抵当権は、設定者に抵当目的物の使用収益権（占有）を残す点に特徴
がある。したがって、第三者に対し、その旨を警告できる手段のある物、
すなわち、登記できるものに限定されていた。民法は、不動産と地上権・
永小作権、商法による登記船舶（商848条）であった。しかし、その後、
特別法により、漁業権、採掘権、工場財団、鉄道財団、鉱業財団、農業
用動産、自動車、航空機、建設機械等にも抵当権を設定できる。さらに、
今日は、これら以外にも、登記の道をひらくことにより、抵当目的物の
範囲が拡大されてきている。
　従来、問題とされてきた点は、（ア）一筆の土地の一部への抵当権の設
定、消費者金融との関連でいえば、（イ）土地の共有者は自分の持分の上
に抵当権を設定できるか、（ウ）借地上の建物への抵当権の設定、（エ）．
建築中の建物への抵当権の設定、（オ）区分所有建物（いわゆるマンショ
ン）、（カ）借地権、借家権への抵当権の設定の可否等が問題となろう。
なお、（カ）は、近々なされるであろう、借地法・借家法の改正の要綱試
案にもりこまれていることも注目される。
　（ア）一筆の土地の一部
　一筆の土地の一部を区分し、抵当権を設定できることは問題がないが、
登記をしなければ第三者に対抗できないから、その部分を分筆し、．抵当
権設定登記をおこなうことになる。しかし、登記実務では、一筆の土地
の一部を目的とした抵当権の設定は、目的物を特定できないとの理由か
ら、抵当権の成立を認められないとする（22）。
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　（イ）共有持分
　たとえばAとB（例・夫婦）とが共有の土地に抵当権を設定する場合
である。民法上、共有になるとされる場合には、組合財産（民668条）、
相続人数人ある場合の相続財産（民898条）がある。前者は組合員の共同
目的のためのものであり、団体的規制をうけ、後者は、相続分を自由に
譲渡できるが、一定の制約（民905条）がある。
　共有持分は、単独所有と同じく、共有者の一人が自己の持分の処分に
はなんら制約はない。ただし、共有物の全部の処分については他の共有
者の同を要する（民251条）。したがって、Aが共有の土地全部に抵当権i
を設定する場合には、Bの同意が必要となる。もし、同意なく設定され
た場合、判例は、共有者の持分を除いた部分に設定の効力を肯定する（23）。
さらに、その登記は全部抹消ではなく、一部抹消による、更正登記によ
るとする（24）。なお、この場合、もし、競売にかけられ、競落人Cとの関
係が問題となる。BとCとは、当該土地について共有者となるが、この
土地にA所有の建物があった場合の土地の利用関係について、判例は、
法定地上権は成立しないとする㈹。
　（ウ）借地上の建物
　わが国は、土地と建物を別個独立の不動産として取り扱っているから、
その土地の利用関係のいかんにかかわらず、建物の所有者はこれを自由
に処分することができるのがたてまえである。したがって、これに担保
の設定を行うことも、当然、自由といえる。特に、大都市における借地
権の価格の上昇にともない有力な担保となりつつある。その評価額は、
借地権と建物所有権との合計額であるが、実質は、借地権価格といって
もよい（26）。
　しかし、担保権が実行された場合の法律関係は問題であり、債権者の
側としては、これに抵当権を設定することに慎重でなければならない。
わが国における他人の土地の利用関係には地上権（民265条）と賃借権（民
601条）とがある。とくに、敷地の権利関係が地上権である場合は別とし
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て、賃借権である場合にはそれが債権であり、その譲渡については賃貸
人の承諾を必要とする（民612条）。したがって、この借地上の建物の賃
借権は、建物とともに競落人に移転する。しかし、賃貸人の承諾を得ら
れない場合、地主に対して建物収去、土地明渡しか、建物買取請求のみ
ちしかない（借地借家14条）。判例は、背信行為理論により、地主からの
賃貸借契約の解除を認めない方向をとってきたが、これにも限界があり、
今日では、いわゆる、賃貸人の承諾に代わる許可の裁判によるものとし
ている（借地借家19条・20条）。このようにその手続きは複雑であること
を考慮する必要がある（この点、後述の借地権・借家権への抵当権の設
定の項を参照）。
　（エ）建築中の建物
　独立の建物であるか、否かは、社会観念にしたがって決せられるが、
判例は、屋根と囲壁を有する程度になれば床と天井ができていなくても
住宅用建物として独立の建物であり、登記できるとする（2η。この場合に
は、完成建物と同様に扱ってよい。これに対して、独立の建物と認めら
れない場合、この工事部分について、抵当権の設定契約を締結すること
は、将来の完成建物についてあらかじめ抵当権を設定登記をする趣旨の
債権的効力を生ずると解される（28）。ただし、抵当権設定者が、その約束
に反し、建物完成後、他の者に対して、新たな抵当権の設定をし、登記
もした場合、先の者との関係では債務不履行となる。したがって、前も
って、登記申請に必要な書類を準備しておき、建物が独立の建物と認め
られる状況になった段階で、建物の保存登記をし、建物を目的とする抵
当権設定登記をする必要があろう。また、建物建築中に設定された土地
の担保権は、土地の定着物としてこの建物にも効力を生ずる（民85条）。
　（オ）マンション（区分所有建物）
　マンションを金融の担保に供するには、以下の点に注意を要する。具
体的には、土地の共有関係、また、地上権の持分、さらに、車庫の使用
権の有無、管理会社との契約内容（管理契約）、管理組合規定等の調査を
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必要とする。
　ところで、区分所有法は、敷地利用権を数人で有する所有権その他地
上権、賃借権である場合、区分所有者は、その有する専有部分とその占
有部分にかかる敷地利用権（区分2条6項）とを分離して処分できない
と規定する（一体性の原則・区分22条1項、もっとも、規約で別段の定
めはできる）。したがって、分離処分が禁止さている場合、専有部分にっ
いてのみ、または、敷地共有権についてのみとかに抵当権を設定しても、
その設定契約は無効である。登記は、建物登記簿にのみ抵当権設定登記
をすると、これにより、敷地利用権についても抵当権の公示の効力が生
ずる（区分140条ノ3第2項、110条の15）。ただし、一体性の公示する登
記がなされる以前の善意の第三者に対しては無効を主張できない（区分
23条）。
　（カ）借地権・借家権への抵当権の設定
　前記6で述べたように、借地上の建物への抵当権の設定は、結局、借地
権への抵当権の設定である。とくに、この借地権の基礎が地上権である
（民365条）ことは稀であり、ほとんどは、債権たる賃借権であることか
ら、賃借権の登記をし（これも、賃貸人の協力が必須）、これに質権なり、
移転の仮登記をするしかない。しかも、いずれも、あらかじめ、賃借人
は賃貸人の賃借権の譲渡の承諾（民612条）を得なければならない。した
がって、あまり、実現の見通しはないといってよい。しかし、今日の大
都市を中心とする借地権価格の上昇は、この問題を放置できないところ
にあり、平成4年施行の借地借家法の改正の中で議論された。
　借地借家法と抵当権との関係で問題となるのは、①契約の更新拒絶等
の正当事由の客観化、②長・短期「定期借地権」、建物買取型定期借地権、
さらに、③自己借地権の設定である。以上の点について改正要綱試案で
は以下のようなことが示されていた㈹。すなわち、賃借権たる借地権（賃
借地権）で登記のあるものは、抵当権の目的とすることができ、抵当権
の規定を準用するとする。建物と権利との調整は、民法の法定地上権制
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度を準用するとの考え方もあるが、残された課題である。抵当権の実行
は、裁判所の賃借権の譲渡の許可の裁判によるとし、抵当権設定後に、
賃借地権者が築造した建物は、抵当権者は賃借地とともにこれを競売し
なければならないとする。ただし、優先権は賃借地権の代価についての
みであるとする。また、土地の所有者が、借地権者の賃料不払等を理由
として賃借地権者との契約を解除する場合には、抵当権者に通知しなけ
ればならなず、これを怠ると抵当権者に解除を対抗できないとする。
　しかし、こうした借地権の担保化は、今回の改正においては見送られ
た。
2－3－7　抵当権の及ぶ目的物の範囲
　（ア）概　説
　抵当権の目的たる不動産の種類と範囲は設定契約により定まる。しか
し、民法上、次の場合に範囲が拡大される。すなわち、土地に抵当権を
設定した場合、地上の建物には抵当権の効力はおよばないが、たとえば、
建物に抵当権を設定した場合、建物に抵当権の効力が及ぶことは当然だ
が、建物に畳・建具を入れた場合これに抵当権の効力が及ぶのかが問題
となる。民法は、不動産に「付加シテ之トー体ヲ成シタル物」（付加物）
にも抵当権の効力は及ぶとする（民370条1項）。ただし、設定行為で及
ばないと定めた場合には及ばない（民370条但書）なお、除外の特約は登
記を要件とする（不登117条。なお、土地収用・区画整理の精算金ならび
に、火災保険金については、物上代位の項を参照）。
　（イ）付加物と従物
　民法は、「付加シテ之トー体ヲ成シタル物」の範囲について、たとえば、
家屋に造作を取りつけ、土地に石垣や溝をつけた場合のように、不動産
に付合させて、全く一体をなし、その不動産の一部となった場合（不動
産の構成部分）は、この範囲に入る。しかし、先の例で、建物に畳・建
具を入れた場合のように、容易に取り外しができ、付加して一体をなし
たとはいいにくい場合に、抵当権の効力が及ぶかである。さらに、民法
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が付加物以外に、付合物（民242条）、そして、従物（民87条）に関する
定めをおいているからである。
　畳、建具は、家屋の効用を助長するものとして、主たる家屋に対して
従物としての関係にたつ（民87条）。従物は主物の処分に従う（民87条2
項）から、建物に対する抵当権の設定の当時存した従物はその処分（抵
当権の設定）に随伴するが、抵当権の設定後に搬入された従物には及ば
ないともいえる。しかし、民法87条は解釈規定であり、その法意が主物
の効用を害せざることを目的とする点にあると見れば、これらの従物にも
その効力を及ぼすことも可能である。また、付加物についても、付合のい
程度にまで至った物を指すと、厳格に解する必要もないと思われる㈹。
　（ウ）従たる権利
　借地上の建物を抵当に入れ、競売がなされると、抵当権の効力は建物
と、その敷地の賃借権にもにも及ぶ。判例は、敷地の賃借権は、建物に
「従たる権利」であることを理由として、借地人が土地の所有者に代位
して（民423条）なした買受人に対する明渡し請求を否定する（31）。さらに、
買受人が賃貸人の承諾を得ると（民612条）、借地人はその地位を賃貸人
との関係で消滅するから、借地人の賃貸人に対する履行不能による損害
賠償もできない㈹。
　（エ）果実
　抵当権者は抵当不動産を使用収益しないことから、天然果実には及ば
ない（民371条1項）。法定果実（賃料等）については、判例は、物上代
位制度によるとし、法定果実は付加物ではないから、抵当権の効力は及
ばないとする㈹。なお、抵当権実行の段階になれば別である。
　（オ）増築部分
　建物を抵当にとった場合、建物に抵当権の効力が及ぶことはいうまて
もないが、増築部分が付加して一体をなす物か、独立した物かが問題と
なる。しかも、増築が既存建物に隣接してなされても、平屋を二階家に
しても同じである。たとえば、増築部分の出入口が全く別に設けられ、
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その機能としても独立性があると判断される場合は別として、外観も、
実質も既存建物の拡張とみられる場合には、付合物ないしは従物とみら
れ、主物（既存建物）の抵当権の効力は増築部分に及ぶ。したがって、
追加担保契約とか、登記は必要でない。
2－4　抵当権設定後の問題
2－4－1設定後の管理の必要性
　担保物権（抵当権）は、債権回収の最後の手段ではあるが、この目的
物が、抵当権設定後に、権利が変動した（賃借権の設定、売却、滅失、
殿損、増築、新築等）場合、債権回収に支障をきたすことになる。した
がって、抵当権設定後の目的物の管理は重要である。それには、契約書
等の管理とともに、担保物件の状況、権利関係の状況の管理が必要とな
る。しかし、実際には、前記のように、建物が増築されたり、更地に建
物が築造されたりするおそれがあり、こうした場合の法律問題も、抵当
権の設定にあたって、債権の回収の問題ととともに考慮しておく必要が
ある。
　そこで、抵当権の設定後に、抵当目的物が、売却、滅失、殿損した場
合（物上代位）、抵当権設定後に賃借権が設定された場合（短期賃貸借乏、
そして、抵当目的物が売却された場合（第三取得者との関係）、抵当権の
実行時の問題、そして、抵当権が侵害された場合について述べる。
2－4－2　物上代位
　抵当権の目的物が売却されたり、賃貸されたり、滅失・殿損された場
合、債務者が受け取るべき、売却代金、賃料、損害金等の代位物にも抵
当権の効力が及ぶ（民372条、304条）。判例は、この権利を抵当権者を保
護する特権であるという（大連判大12・4・7民集2巻209頁）。その要
件は、抵当権者が金銭が払渡される前、つまり代位物がまだ「請求権」
である間に差押なければならない（民372条）。「差押」は、抵当権者自身
が差押をしなければならない（34）。
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　問題となる点をあげると、まず、売却代金に物上代位を認めるべきか
である。登記ある抵当権者は、抵当権設定者が抵当不動産を売却しても、
その不動産に追及する権利を有するからこれを認める必要がないとする
ものである。最近の判例は、抵当権に物上代位と追及効とを認めた上で、
そのいずれかを選択して行使してもよいする㈹。通説・判例は、賃料に
ついて、抵当権者は物上代位を行使できるとする。損害金とは、たとえ
ば不法行為に基づく損害賠償（民709条）、火災保険金、土地収用の補償
金、土地改良、区画整理における精算金である。ここで問題となるのは、
火災保険金である。それは、この保険金が保険契約に基づく保険料の効
果として生ずるものであり、保険料の対価で、代位物ではないとの主張
があるからである。なお、保険料に物上代位が認められるとしても、質
権との優劣問題がある。裁判例には、保険金請求権に対する質権と物上
代位による差押えをした抵当権者がある場合、その優先順位は、質権設
定の第三者に対する対抗要件を具備したときと、抵当権に基づく物上代
位権による差押えの時との前後により決すべきであるとし、質権が優先
するとしたものがある㈹。
2－4－3　短期賃貸借
　（ア）短期賃貸借の意義と問題点
　抵当権は、目的物を設定者の手元に止め、その利用を許し、専らその
価値を目的とする権利である。したがって、もっぱら目的物の利用を目
的とする権利（地上権・賃借権等）とは性質がことなることから、この
二つの権利は両立する。しかし、いざ、抵当権が実行される段階（競売）
になると、この両者は矛盾し対立する。もっとも、最初から、賃借権と
かが設定されている土地担保にとったのであれば別である。
　逆に、抵当権が設定されている土地に、後に至って借地権が設定され
た場合、抵当権の実行の結果、借地権は消滅することになり、実質的に
抵当権設定後の目的物の利用はさまたげられるし、居住者の生活もおび
やかされることになる。なんらかの制限を必要とする理由である。ただ
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し、この短期賃貸借の設定にも、①本来の用益目的によるものと、②他
の目的、たとえば、短期賃貸借を設定されるのをおそれて、抵当権者自
身が設定する場合（併用型）、さらに、これが問題であるが、先順位の抵
当権者を害する目的で濫用されたりする場合があり、これを区別して考
えねばならないが、今日圧倒的に、②のパターンが多く、立法論的には
廃止すべきとの意見が多い。しかし、①のパターンのことも考えると、
廃止論に傾斜することは問題があると思われる。運用の問題である（37）。
　　（イ）短期賃貸借の要件
　民法は、抵当権設定後に設定された地上権・賃借権i等は、特に短期の
賃借権につい照れ以外を認め、抵当権の実行にもかかわらず、その存続
を認めている（民395条）。いわゆる短期賃貸借が保護されるためには、
第一に、その期間が、民法602条に定める期間、山林につき10年、その他
の土地につき15年、建物につき3年以下のものをいう。第二に、賃借権
等の登記をなした場合である。
　第一の要件について、用益を目的する短期賃貸借は民法395条の下の保
護をうける。3年をこえる長期のものは一切保護されない㈹。期間を定
めない場合の土地の賃貸借は、借地法により、当然に30年存続期間とさ
れるが、裁判例は、期間の定めのない賃貸借は、借地法が適用になり、
長期賃貸借となるから競落人に対抗できないとする（39）。これに対して、
借家については、期間の定めのない建物賃貸借は短期賃貸借に該当し、
競落人が賃貸借の解約を申入れるためには借地借家法28条の適用があ
り、その法条の正当事由の判断に際しては、短期賃貸借制度趣旨が資料
となるとされている㈹。
　第二の要件では、登記の時期は抵当権実行による差押の効力発生時ま
で（大判大12・1・24民集19巻11頁）になされたものでなければならな
い。なお、判例は、旧建物保護法・旧借地法の対抗要件について否定す
るが（41）、旧借家法の対抗要件について肯定する（42）。両者に差異をもうけ
る必然性はなく、前者は妥当ではない（43）。
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　以上に対して、いわゆる非用益型は、いくつかの類型に分かれる（44）。
⑦抵当権併用型、④担保目的型、◎濫用型である。⑦は、これによって
抵当権の対抗する後順位短期賃貸借を排除する目的でなされるものであ
る。判例は、後順位に短期賃貸借が現れないかぎり、売却の効力によっ
て消滅するとする㈹。④は、用益をすることにより、敷金・賃料との相
殺により、債権を回収することを目的とする。裁判例は、民法395条の適
用から排除されるという㈹。以上に対して、⑰は、たとえば、抵当権設
定者が著しく低い賃料で、抵当権者や、競落人買受人へのいやがらせと
してなされ、競売価格を減少させる等、抵当権者がその債権の回収をな
しえない場合である。この場合、賃借権の存続が抵当権者に損害を及ぼ
すときは、抵当権者は裁判所に請求して、賃借権の解除を命じてもらう
ことができる。実際には、立退料、登記抹消料、事実は不払の敷金返還
請求により、金銭を取得しようとするものである。今日での問題は、こ
の場合に解除請求とともに、明渡しの請求もなしうるのかが問題となっ
ている。解除すると賃借権は消滅しその登記は無効であるから、その抹
消請求はできるが、抵当目的物を明渡し請求を認めたとしても、その引
渡人は、本権者ではないことから抵当権者ではないからである。裁判例
には、外形がどうであれ、虚偽表示となり無効であり（民94条）、明渡し
請求も認められてよいとするものがある（47）。最近の判例で、注目される
ものには、抵当権と併用して賃借権設定の仮登記を経由した者の後順位
短期賃借権者に対する明渡し請求が、たとえ解除請求とともになされた
としてもできないとするものがある（48）。
　この判例は、非用益目的型に対するひとつの警告ともみられる。
2－4－4　抵当権が設定されている不動産の取得者との関係
　　（ア）第三者の地位
　抵当権が設定された不動産を売却することはかまわない。しかし、抵
当権の登記はこの抵当不動産の取得者にも効力を及ぼす。そこで、抵当
権が実行されると、買った不動産の所有権を失う危険がある。実際の取
28
引では、買主の売買代金の一部を抵当権者に支払い、抵当権を抹消して
もらうという方法を利用する。したがって、時価が債権額を下回る場合
には、買手になる者がないか、あったとしても、以下の方法による。
　　（イ）第三取得者の保護制度
　①代価弁済制度
　代価弁済制度とは、抵当権者の請求により、不動産の第三取得者が売
買代金を支払うと、抵当権はその者のために消滅する制度をいう（民377
条）。ただし、この制度は、抵当権者にイニシアチィブがあることから、
余り利用されてはいない。
　②條除制度
　①とは異なり、第三取得者のイニシアチィブにより、みずから適当と
思われる金額を支払う旨抵当権者に申し出、提供して、抵当権を消滅さ
せる方法である（民378条）。抵当権者がこれを拒絶するには、競売にお
いて、買主が申し出た金額より一割以上の金額で競落する者がない場合
には、みずから、一割高の金額で競落する旨を約することである（民384
条）。したがって、抵当権者にとっては、競売の手間と手続き、費用を考
える時、買主の申出の金額が相当である場合にはこれを承服せざるを得
なくなる。
2－4－5　抵当権の実行
　（ア）総説
　抵当権は、金銭債権を担保するものであり、金銭債権が消滅すると、
抵当権も消滅する（附従性）。そして、抵当権消滅のためには、被担保債
権の全額を弁済しなければならない（不可分性）。もし、弁済なき場合に
は、一定の手続きにおいて抵当目的物を換価処分し（競売）、優先弁済を
うけることになる。
　ところで、抵当権者は、債権者でもあるから、抵当目的不動産以外の
債務者の一般財産に対しても、強制執行できるが、他に一般債権者が存
在する場合には、まず、抵当不動産から弁済を受けて、なお不足ある場
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合に、債権者の資格において、一般財産より弁済を受けられる（民394条
2項）。
　（イ）競売の要件
　抵当権の実行にあたっては、債権ならびに抵当権の存在、そして、被
担保債権が履行遅滞にある（民415条）ことである。そして、以下の民事
執行法に規定する形式的要件を備えるなければならない。
　民事執行法は、担保権の実行としての競売のなかに、不動産競売の規
定をおいている（民執181条1項）。
　そこで、まず第一に抵当権者は不動産競売の申立てのためには、1抵当
権の存在を証する確定判決か、J抵当権の存在を証する公証人の作成し
た公正証書か、K抵当権の登記がなされている登記簿のいずれか一つの
謄本を提出しなければならない（民執181条）と規定する。ここで、注意
すべきは、先に、未登記抵当権でも競売できると述べたが、民事執行法
は、未登記抵当権の競売を許さないとしている点である。
　第二に、抵当目的不動産に第三取得者がいる場合、抵当権者は抵当権
の実行前に、その者に対して『通知』をしなければならない（民381条）。
これは、第三取得者に、際除権（民378条）の機会を与えるためである。
この通知を要する相手方は、抵当不動産につき、所有権、地上権、永小
作権を競売申立て前に取得し、かつ、対抗要件を備えた者である。さら
に、本登記をした者に対してのみでなく、仮登記をした者にもしなけれ
ばならない。この通知は、登記簿上の住所にすればよい（49）。
　　（ウ）法定地上権i
　わが民法は、土地と建物を別個・独立の不動産としている。したがっ
て、土地とその地上の建物のうちどちらかに抵当権を設定した場合、競
売がなされると、建物の所有者は、土地の使用権がないことから、新地
主に対抗できなくなる。これでは、土地のみを抵当に入れることはでき
なくなる。そこで、民法は、法定地上権を認めた（民388条）。なお、こ
の法定地上権を排除する特約は無効とされる（大判明41・5・11民録14
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輯677頁）。
　法定地上権は、民法388条の典型的な場合以外に、判例等により、次の
ような場合にもその成立が認められている。
　①建物または土地に登記がない場合5°）、②建物の改築ならびに再築の
場合（51）である。
　さらに、抵当権設定当時、同一の所有であった、①土地と建物双方を
抵当に入れた場合㈹、②とちらかだけを抵当に入れ、その後、建物を第
三者に売却した場合㈹、③それぞれ別の人に売却された場合（54）にも、法
定地上権は成立するとする。しかし、土地と建物が、たとえ親族間（親
子・夫婦）であっても、抵当権設定当時、別個の所有者である以上この
法理は適用されない㈹。
　土地または建物が共有の場合には、問題は複雑だが、次のように考え
られる㈹。土地が共有で、建物の単独所有者が自己の土地の持分の上に
抵当権が設定した場合、法定地上権は成立しないが、反対に建物に抵当
権を設定した場合には法定地上権は成立する（57）。建物が共有の場合で、
土地が単独所有の場合で、建物の持分に抵当権を設定した場合、法定地
上権は成立すると解せられるし、土地への抵当権設定の場合にも法定地
上権は成立する㈹。
　なお、更地に抵当権を設定した後、建物を築造した場合には、法定地
上権は成立しない（59）。予め、建築の承認をしていた場合でも同様であ
る（60）。
2－5　抵当権の侵害
　抵当不動産が第三者によって滅失・毅損された場合、当然、物権的請
求権や、不法行為による損害賠償（民709条）請求権を行使できる。前者
は、無効な登記の抹消である。後者は、目的不動産が鍛損され、残存物
では債権額を満足できない場合になしうる。では、抵当権実行前でも損
害賠償を請求できるか。判例・多数説は、弁済期後なら可能とする（61）。
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2－6　抵当権の設定と詐害行為
　債務者の財産は、一般債権者の引当財産（共同担保）となっている。
債務者が特定の債権者に対してのみ処分するとそれだけ、共同担保が減
少し、一般債権者は不利益を受ける。そこで、民法は、債務者の財産保
護を目的として、一定の要件の下に債権者を害する行為を取消を認めて
いる。これを、詐害行為取消権（民424条）という。
　要件は、債務者のした財産の処分行為が、債権者を害する行為であり、
かつ、債務者がそのことを知りてなした場合（債務者の害意）である。
　債権者を害する行為とは、債務者の財産処分行為により、一般財産が
減少し、一般債権者の債権を満足させることができなくなる（無資力）
ことをいう。判例は、たとえば、不動産の売却は、その価格が相当であ
るか否かにかかわらず、詐害行為となり（大判明39・2・5民録12輯136
頁）、弁済も、単に既存の債務を履行期において履行する場合には詐害行
為とならないが、一部の債権者と通謀してたの債権者を害する意図を以
てなた場合には詐害行為となるとする（62）。
　債務者に害意があるとは、判例は、債権者を害する意思をもってする
ことという（学説はその認識で足りるとする）。
　そこで、担保権の設定と詐害行為についてみる。判例は、一部の既存
の債権者に対し、抵当権その他の担保権を設定することは、担保権者を
して担保物につき他の債権者に優先して自己の債権の弁済をうけること
を得させるものであり、たの債権者の共同担保を減少させることになる
から詐害行為となるとしていた㈹。それに対して、弁済資力を得る唯一
の手段として財産を売渡担保に供して事業資金をえることとか、弁済の
目的をもって資金の借入のために抵当権を設定することは詐害行為にな
らないとする（64）。また、他に資力のない債務者が、生計費、子女の教育
費等の借用のための、財産の売却、担保権の設定は、その売買価格が不
当に廉価であったり、供与した担保物の価格が借入額を超過したり、そ
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の借財が生活をいとなむに不必要なものであったり等の事情のないかぎ
り詐害行為は成立しない（譲渡担保）㈹。また、牛乳小売業を継続する
ための営業更生資金の借入のために、所有店舗に根抵当権を設定した㈹
ことが合理的限度を越えず、他に適切な更生の道がなかったものと認め
られるかぎり、詐害行為とならないとする㈹。
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